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研究ノート
イノベーションと反トラスト政策
垂直的制限と知的財産権を中心に
安
?
博
?
要約
この間のマイクロソフト訴訟は、今日の情報通信技術の進展のなかで反トラスト政策が
1つの転機を迎えていることを示唆するものであった。本稿では、抱合せを含む垂直的制
限、独占的地位の獲得あるいは維持のためのプレデーション、および、知的財産権との関
連で、最近の諸判例に関する議論を整理・検討する。その結果、シカゴからポスト・シカ
ゴヘの移行、あるいは、プロパテントから反トラスト政策の強化への移行という方向での
転換ではなく、むしろ反トラスト政策の伝統そのものの見直しに向かう兆候を見出す。
キーワード：反トラスト；合理の原則；マイクロソフト訴訟；抱合せ；知的財産権；プレデー
ション
経済学文献季報分類記号： 02-32 ; 08-15 ; 08-55 ; 09-11 ; 09-30 
1 . はじめに
2001年 6月のマイクロソフト事件に関する控訴審 (D.C. Circuit Court of Appeals)の判決
は、 2000年 4月の連邦地裁判決と、 2000年 6月に出された企業分割を含む是正措置を差戻す
ことにより、 2001年11月の司法省および9州とマイクロソフトの和解に導き、この係争に一
応の解決をもたらしたかにみえた。しかし、この控訴審判決は、是正措閻において分割命令
を破棄したこと、また、抱合わせに対して連邦地裁の当然違法という判断に対して合理の原
則を適用したことでは、差戻し審における地裁の判断を拘束するものであり、司法省を上記
和解に導く誘引ともなったといえるが、その判決の内容は必ずしも首尾一貫したものではな
いことは諸論者が指摘するところである。この控訴審の判決については、それが全員一致で
の判決を志向したための政治的判断に左右されたという見方もあるが、むしろ、今回の訴訟
がハイテク関連の反トラスト政策の遂行にかかわってこれまで問題となってきた諸論点を集
約的に提示するものとなったこと、そして、そのなかで反トラスト政策のあり方あるいはそ
の方向性が改めて問われていることに注目すべきであろう。
＊本稿は、平成14年度関西大学研修員研修費による研究成果の一部である。
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筆者は前稿1) において、企業理論あるいは動態的競争論の展開という観点から反トラス
ト政策の再検討を試みる議論に焦点を当て、それとの関連でマイクロソフト訴訟の論点と問
題点を論じたが、それはあくまでも、産業分析の分野で直面している課題の解明を意図した
ものであり、訴訟内容あるいは諸判例を直接的に俎上に載せたものではなかった。反トラス
ト政策という場合、それは、法案の提出、司法省のガイドラインや司法省による起訴といっ
た立法府と政府の政策という側面にとどまらず、とりわけアメリカにおける反トラスト政策
をみる場合、その方向性を実体として決定しているのは各級裁判所の判決・判例といっても
よい面がある。
そこで本稿では、今日の反トラスト政策に内在する問題点により立入るべく、控訴審判決
の問題点を検討するとともに、それと関連して、反トラスト政策の転換を迫るかにみえる最
近の諸判例のもつ意義について、この間の議論を整理・検討したい。
2. 関連市場の画定問題
今回の控訴審判決を産業分析の視点をも踏まえて検討したものとして、まとまった文献で
は、 D.S.Evans ed. (2002) z)およびTheAntitrust Bulletin誌上のシンポジウム "Symposium:
Legal and Economic Issues at the Antitrust/IP Interface"がある。以下、この 2つの文献を
主要な素材として論点整理を行うが、まず、今回の控訴審判決が首尾一貫性に欠けていると
いう点で最も端的に表れているのは、関連市場の画定問題である。
地裁は、シャーマン法第 1条関係ではエクスプローラのウィンドウズヘの搭載は当然違法
の抱合せであるとするとともに、第 2条関係では、ネットスケープの市場からの排除につい
てはこれを認めなかったことなど、司法省の事実認定と若干の相違はあるものの、基本的に
司法省に従い、インテル互換の PC用の OS市場を関連市場としながら、ウィンドウズに
とって代わる主導的プラットフォームの脅威に対抗するために、ブラウザ市場で反競争的行
為を行ったと認定した。これに対し、控訴審は、インテル互換の PC用の OS市場における
独占力を維持するためのブラウザ市場での行為を反競争的とすることでは司法省と地裁に同
意しながら、ブラウザ市場での独占化の企画という点では、司法省がその市場の定義を与え
ていないとして、これを破棄した。
J. E. Lopatka and W. H. Pageは、控訴審がブラウザ市場における市場シェア（あるいは、
1)安喜博彦 (2002)。
2) 司法省等の原告側の主張、連邦地裁判決、控訴審判決、ならびに、控訴審判決後の同意審決の内容に
ついては、本書の Introduction(D.S. Evans)において、諸争点について詳細な対照表が付されており、
本稿におけるマイクロソフト事件関係の経緯に関する記述の多くはそれを参考にしている。
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使用シェア）の推移を根拠にして OS市場におけるその反競争的な効果を主張しており、そ
の点ではブラウザ市場の存在を前提にしながら、他方、ブラウザ市場の独占化の企画という
点では、当該市場の存在そのものを否定することで、地裁の事実認定を差戻したこと、ま
た、抱合わせについても、差戻し審において、原告は抱合せから生じる反競争的効果を被抱
合せ製品の市場（ブラウザ市場）について示さねばならないが、その前提となるブラウザ市
場の定義を原告が与えることは不可能であることも指摘する 3)。彼らの指摘は一見、ブラウ
ザ市場の定義にかかわっているようにみえるが、この矛盾の起因はまず、インテル互換PC
用の OS市場を関連市場としてその独占力を維持するためにブラウザ市場で反競争的行為が
行われたという原告および地裁の事実認定に控訴審が従ったことにある。司法省の関連市場
の画定は主に価格競争にかかわる静態的モデルによっており、イノベーションにもとづく動
態的競争は主導的プラットフォームの提供者になるための競争であり、コンピュータ・シス
テムの基盤となるプラットフォーム市場そのものがこの場合の関連市場であるとして、司法
省と地裁の事実認定を批判した D.S. Evans, A. L. Nichols and R. Schmalenseeの指摘4)は、
控訴審判決の評価においても有効であろう。
3. 当然違法原則と合理の原則
地裁判決は、エクスプローラのウィンドウズヘの搭載を当然違法の抱合せとしたが、控訴
審は、ウィンドウズのような他のソフトウェアを支えるプラットフォームとして用いられる
ソフトウェアは機能を結合することによるプロ競争的効果と反競争的効果を比較考量すべき
合理の原則に従うべきであるとして、これを差戻した。
この合理の原則の採用については、 J.E. Lopatka and W. H. Pageは、 1995年の同意審決に
もとづく連邦地裁の差止命令に対し、「ハイテク製品のデザインを評価する裁判所の能力の
限定性と、誤審による高コスト」を理由として、これを差戻した1998年の控訴審の判断に依
拠するものでなく、しかも、この判断が独占維持の文脈でのバンドリングの評価と矛盾する
ことを指摘する 5)0 
これに対して、 H.Hovenkampは、当然違法の原則か合理の原則かという原則の選択につ
いて、従来の基準の妥当性を問題にする。抱合せの当然違法原則はこれまで、 Jefferson
Parish事件の最高裁判例にもとづき、 (1)2つの別製品が存在し、 (2)抱合わせ製品について市
3) J. E. Lopatka and W. H. Page, "The Price of Unanimity: The D. C. Circuit's Incoherent Opinioin in U. S. v. 
Microsoft Corp.," in D.S. Evans ed. (2002) pp. 222-7. 
4) D.S. Evans, AL. Nichols and R. Schmalensee (2001) pp. 198-9. この論文は、 D.S.Evans (2002)に所収。
5) J.E. Lopatka and W. H. Page, op. cit. pp. 228-9. 
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場支配力を有し、 (3)被抱合せ製品について相当量 (significantvolume)の取引に影響を及ぼ
す場合に適用されてきた 6)。控訴審は OS市場におけるマイクロソフトの市場力と被抱合せ
製品（ブラウザ）市場における同社の相当量の取引を認めており、 H.Hovenkampは、
Jefferson Parishのテストに従う限り当然違法のケースであるにもかかわらず、抱合せ製品
がOSであるという理由で例外的に合理の原則を採用することは「市場特定的」な原則の選
択であると批判する。 H.Hovenkampは、このような「市場特定的」な合理の原則の選択で
はなく、むしろ当然違法の原則の根拠づけそのものを検討する必要があることを指摘し、水
平的制限について合理の原則を採用した1999年の CDA(California Dental)事件判決を参考に
して次のロードマップを提示する。そこではまず、抱合せを含む垂直的制限が実質的
(significant)であること、つまり、産出高の減少あるいは革新の低下による競争上の実害を
確認することが求められる。ここでは、抱合せの場合には、被抱合せ製品市場へのアクセス
からライバルを締め出していることをもって実質的と判断する。そのうえで、この制限がむ
き出しの (naked)ものであるのか、あるいは、何らかの正当な生産・流通上の活動に付随
した (ancillary)ものであるのかが問われる。むき出しの制限は当然違法とされるが、実際
には、垂直的制限はほとんどが付随的なものであり、垂直的制限は基本的に合理の原則のも
とで分析すべきであるとされる。そして、この場合、市場力は当然違法の前提とみなされる
のではなく、市場力が欠落しておればむしろ当然適法とされ、市場力がある場合にのみ、被
告側がコスト削減や製品もしくはサービスの質の改善といった実質的効率性を示すことが求
められる。 7)
このロードマップにもとづくとすれば、マイクロソフト事件では、エクスプローラ以外の
ブラウザのインストールを禁じない限り、その第 1のステップでその条件を満たしていない
ことになる。なお、このロードマップでは、たとえ第 1の条件を満たしていたとしても、第
2の条件で垂直的制限については基本的に合理の原則にもとづく分析が求められることにな
り、別製品か否か（ウィンドウズとエクスプローラの場合、バンドリングか統合製品か）と
いう抱合せの評価をめぐる従来の論点は解消する。
今回の控訴審の「市場特定的」な合理の原則の採用は、ハイテク産業におけるイノベー
ションに及ぼす影響を考慮した点で政策的な意図がみえる判決といえる。しかし、その背景
には、抱合せ製品市場と被抱合せ製品市場を別製品市場として捉え、その抱合せによる反競
争的効果によって違法性を認定するこれまでの反トラスト政策が産業の実情に合わなくなっ
6) Jefferson Parish事件の最高裁判決はこの 3つの基準のうち (3)の条件を満たしていないとして、当然
違法の原則を適用しなかった。
7) H. Hovenkamp (2002) pp. 369-422. 
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ているだけでなく、さらに、もともと抱合せというビジネス慣行に対する反トラスト政策上
のアプローチに疑念をもたざるをえないという認識がある。
4. 知的財産権と反トラスト政策
(1)パテントミスユース・ドクトリンの後退
知的財産権にもとづく取引拒絶はこれまでしばしば、反トラスト法上の排他的行動を構成
するものとして、反トラスト訴訟の争点となってきた。そのなかで、 1982年の連邦巡回控訴
裁判所 (CAFC)の創設以来、「特許の主張が“十分な (reasonably)訴答のある申し立て”
の一部を構成する訴訟」については、地裁判決に対する控訴は、 CAFCが専属管轄になるこ
とで、統一的な判断基準を提示するための条件整備をした。この場合、特許の主張が十分な
訴答のある申し立てとは、特許法が行動の原因を生み出すか、あるいは、十分な訴答のある
クレームのうちの 1つについてその要素であることを意味する 8)のであって、特許問題の
みに限定されず、特許にかかわるすべての問題が対象となる。さらに、 1998年の
N obelpharma事件の CAFC判決では、特許事件において反トラスト問題を裁く際に地方の
巡回法でなく、連邦巡回法の問題として判定されることになり八判断の統一性を一層強め
ることになる。
M. D. Janisはこの経緯をフォローするとともに、この間の判決からみて、その判断基準
は反トラスト法に対して特許法優位の方向への転換がみられるという。この点を抱合せを主
とする垂直的制限についてみると、制限的なライセンス慣行によって特許権の行使
(enforceable)範囲を不当に拡大しようとした特許権者の行動をパテントミスユースとする
抗弁はしばしば、特許技術と非特許技術の反競争的な抱合せの根拠とされてきた。 M.D.
Janisは、このような「範囲拡張 (scopeextension)」による根拠付けとしてのパテントミス
ユース・ドクトリンは1980年代以降、司法と立法の両面でその有効性を減退させてきたとす
る。つまり、 1988年のパテントミスユース法改正では、「個別の状況」の説明を求めること
によって、当然アプローチではなく、合理の原則に依拠することになるが、それだけでなく
さらに、特許権者が当該市場での市場力を有さない場合、抱合せはパテントミスユースを構
成しないものとした。また、判例では、 Mallinckrodt事件において、パテントミスユースを
構成するとされたライセンス制限その他の行動について、「制限が十分に (reasonably)特許
権のなかにある、すなわち、それがパテント・クレームの範囲内の問題にかかわっている」
場合は、当然原則という言葉を用いるとすれば、これは当然適法とされる。そして、この範
8) M. D. Janis (2002) p. 256. 
9)著作権関連のクレームはその限りでない。
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囲を超えた場合には合理の原則が用いられることとされた10)。
以上の M.D. Janisの分析は、特許政策と反トラスト政策の調和という問題について、判
断の統一性を指向した制度変更のなかで、パテントミスユース・ドクトリンを後退させる方
向でのその判断内容の転換が進んでいることを示すものといえよう。
(2) コダック事件と ISO事件
知的財産権のライセンス拒絶を反トラスト法違反としたコダック事件での1992年の最高裁
判決と1997年の第 9控訴審判決は、「知的財産権行使への反トラスト法介入を強化」11)する
動きを代表するものとして、あるいは、後述のように、ポスト・シカゴの流れを形づくるも
のとして評価されている。
この事件は、 1980年代初頭に独立サービス業者がコダック製機器の保守• 修理サービスを
始めたことに対抗し、コダック社が自社製の機器の保守• 修理サービスの市場を確保するた
めに、特許権のある修理用部品の独立サービス業者への提供を拒絶したというものであり、
1988年の地裁の略式判決を第9控訴審が1990年に破棄していた。最高裁は、 JeffersonParish 
のルールに従い、修理部品とサービスの市場を別市場と判断し、シャーマン法第 1条による
当然違法の条件を満たしている可能性があり、また、シャーマン法第2条に関しても、部品
市場における市場支配を利用してサービス市場での独占的地位を強化する意図的な独占力の
維持行為と判断した。そして、これを受けて、第9控訴審は1997年に、シャーマン法第 2条
違反の意図的な独占力維持行為として、「合理的かつ非差別的な条件」での独立サービス業
者への部品販売を命じる 12)。このコダック事件の判決は、その後、主にフランチャイズの抱
合せに対して、ロックイン効果、スイッチング・コスト、および、情報コストの理論にもと
づく訴訟の波を呼び起こしたとされる 13)。
J.B. Herndonは、このコダック事件を振り返り、経済的含意でみる限りこのコダック事
件と全く類似のケースであるにもかかわらず、これと正反対の結論が出た2000年の ISO
(Independent Service Organizations)事件における CAFC判決をコダックのケースと対比し
て検討している。 ISO事件は、ゼロックス社が1984年に一部機種 (1987年から新製品につい
て全機種）で独立サービス業者への部品の販売拒絶を始めていたのに対し、 1992年に独立
10) Ibid., pp.280-2. 
11)滝川敏明 (2001) 135-6ペー ジ。
12)以上の経緯は、滝川敏明 (2002) 155-8ページ、滝川敏明 (2000) 142-3,145ページ、および、 J.B.
Herndon (2002) pp. 314-5による。
13) Ibid., p.316. 
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サービス業者が集団訴訟を行い、 1994年にゼロックス社が部品の販売拒絶を中止し、また、
診断用ソフトウェアの著作権をライセンスすることで両者が合意した後も、エンドユーザー
向けの部品価格とサービス業者向けの部品価格に大きな価格差があるとして、一部のサービ
ス業者が訴訟を持続したものである。
この事件での原告側のクレームは独占のテコの議論にもとづいており、ゼロックス社は
シャーマン法第2条に違反して、サービス市場において独占力を獲得するために部品市場に
おけるその独占力を用いたとするものである。この事件について、 CAFCは、「特許権のあ
る部品を販売し、あるいは、ライセンスを与えることに対するゼロックス社の一方的拒絶」
は特許法上のパテントミスユースや反トラスト法上の違法な排他的行為を構成するものでは
ないという地裁の判決を支持した14)0 
J.B. Herndonは、この経緯をコダック事件の場合と対比して、この両事件の間には、ク
レームが抱合せによるのか、それとも独占のテコによるのかといった論点の他にも、コダッ
ク側による制限的部品政策の抗弁において知的財産権による正当化の主張が積極的なものと
みられなかった（第 9控訴審における知的財産権に関するコダック社の主張に対して、控訴
審はこれを「口実」とみた）ことなど、いくつかの相違点はあるが、両者とも、サービス市
場における独占力を確保するために利用すべき修理部品市場における独占力を機器製造業者
が有する点は同様であり、その経済的含意に差異はないとする 15)0 
なお、コダック事件での最高裁判決では、単一のブランド製品のアフターマーケット（こ
の場合、修理用部品と保守• 修理サービス）が関連市場を構成しうるとしたこと、また、機
器市場での競争がアフターマーケットにおける市場力を排除するというコダック側の立論を
認めなかったことについても、 ISO事件におけるゼロックス社の機器とアフターマーケット
の関係もコダックのケースと同様であり、両判決の対照性は際立っている。
以上のように、 1980年代以降の反トラスト政策が知的財産権、とりわけ特許権との関連
14) Ibid., pp.311-3. 
15) Ibid., pp.321-4. このようにコダック事件と ISO事件が実質的に類似のケースであることを確認した
うえで、 J.B.Herndonは、耐久財とアフターマーケットの価格決定の分析を行っている。そこでは、買
い手が耐久財のライフサイクル・コスト（耐久財の当初の購入価格と保守•修理のコストの合計）を最
小化するという前提のもとでは、アフターマーケット価格の上昇は耐久財価格の低下で相殺される。し
たがって、製造業者が独立サービス業者をサービス市場から封鎖したとしても、生産者余剰は再分配さ
れるが、ライフサイクル価格の上昇はない。コダックとゼロックスのケースでは耐久財市場そのものは
競争市場であるが、この耐久財市場の競争性の如何を問わず、耐久財市場とアフターマーケット市場の
関係においては、耐久財市場からアフターマーケット市場へ収入を移転する誘引が働くのであって、こ
の移転収入を保護するメカニズムとして、抱合せ、特許権のある部品の販売拒絶、および、著作権のあ
るソフトウェアの販売拒絶といったビジネス慣行を捉えることができるとする (Ibid.,pp. 328-343)。
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で、新たな転換を求められる状況にあり、そのなかで、いずれかといえば、特許権にもとづ
く取引の拒絶に対する反トラスト政策上の取り扱いには大きな振幅がみられた。しかし、そ
の流れとしては、従来の合理の原則からさらに一歩踏み込んだ特許権優位の方向への転換の
兆候がみられるといってよいであろう。
5. シカゴ対ポスト・シカゴ
反トラスト政策が1つの転換期を迎えつつあるかにみえる今、スタンダード・オイル事件
のようなその原点に遡ってその根本的な反省を求める議論も含めて、アメリカの反トラスト
政策の歴史を再検討しようとする動きがある20)。そのなかで、 W.E. Kovacic and C. Shapiro 
は、 1890年のシャーマン法成立以来の反トラスト政策の歴史を 5つの時期に区分し、次のよ
うにその特徴づけを試みている21)。これによると、まず、 1890年からクレイトン法と ITC
法が成立する1914年までの反トラスト政策の成立期には、 1911年のスタンダード・オイル事
件において、独占力の代理変数として市場シェアが用いられたこと、排他的行動の確認がさ
れたこと、是正措置として企業分割の措置がとられたことがその後の反トラスト政策に多大
の影響を与える。また、 1912年のTerminalRailroad Association of St. Louis事件における
エッセンシャル・ファシリティ論の適用が今日に至るまでの論争を呼び起こしてきた。これ
に続く 1915年から1936年の時期は反トラスト政策が平穏であった時期であり、ビジネス慣行
の評価は合理の原則に依拠する傾向が強く、また、関連市場の画定に際しては市場の範囲を
広くとる判例ができる。
これに対して、 1936年から1972年までの時期には、水平的価格協定が当然違法とされるの
みならず、抱合せなどの垂直的制限にも当然違法の判例が生じる。この時期の反トラスト政
策の強化は広い領域に及んでおり、関連市場の画定問題では「副次 (submarket)市場」に
おける市場シェアの高さが問題とされる他、反トラスト政策の目的として小企業の保護を掲
げる判例も出る。さらに、論点としては、寡占的相互依存関係のもとでの意識的並行行為を
協定の 1形態として扱う可能性が論じられる22)。次に、 1973年から1991年までの時期はシカ
ゴ学派の台頭の時期とされる。シカゴ学派は、産業集中、合併、および、契約上の制限を含
む多くの現象を効率性によって説明しようとする。そのもとで、垂直的制限について合理の
20) D. J. Boudreaux and B. W. Folson (1999). 
21) W. E. Kovacic and C. Shapiro ((2000) pp. 43-55. 
22) 彼らは触れていないが、この時期には寡占規制論の一環として、ニール・レポート (P.C. 
Neal (chairman, 1969)) とそれにもとづくハート法案（産業再編成法案）等の法案の提出にみられる企
業分割論をめぐる議論がある。その後のシカゴ学派の台頭の背景には、こういった動きがアメリカの国
際競争力に及ぼす影響に対する懸念があった。
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原則の適用が一般化するとともに、合併についても規制緩和の方向に向かう。
W. E. Kovacic and C. Shapiroは、以上のような反トラスト政策の歴史を振り返ったうえで、
1992年以降の時期をポスト・シカゴ的統合の時期とする。そして、その時期の最も重要な判
例として、コダック事件をとりあげ、その判決が市場力の源泉として情報の不完全性とロッ
クイン効果といった概念に依存し、そのビジネス慣行の違法性を判定した点を指摘する。彼
らは、このコダック事件後の反トラスト訴訟の増大がその逆の傾向をも生み出したとしなが
らも、 1988年のインテル事件がクロスライセンスでの協調を扱ったこと、また、マイクロソ
フト事件では司法省の立論がライバルのコスト上昇による戦略的参入阻止の理論を含んでい
たことに注目する23¥
W. E. Kovacic and C. Shapiroがポスト・シカゴの時期と呼んだ1992年以降には、コダック
事件やマイクロソフト事件の地裁判決のようにハイテク産業におけるビジネス慣行に対し
て、これまで用いられなかった論拠により、その違法性を主張するケースがみられることは
事実である。しかし、本稿で紹介した多くの事例にみられるように、その起伏のなかでの主
流は、垂直的制限に対する合理の原則の一般化と、反トラスト政策に対する知的財産権の優
位性にあるといわざるをえない。
ところで、このポスト・シカゴといわれる潮流については、マイクロソフト事件との関連
で、 S.Salop and C. Romaine24lに対する R.A. Cass and K N. Hyltonの批判25)がある。 s.
Salop and C. Romaineは、低価格（あるいはゼロ価格）でのブラウザ販売等のマイクロソフ
トの諸種のビジネス慣行がシャーマン法第2条にかかわる独占的地位の獲得あるいは維持の
ための略奪的脅威 (predatorythreat)としての性格をもつとするのに対して、 R.A. Cass and 
K. N. Hyltonは、それが政策上の有効性をもつには、略奪的脅威の可能性を論じるだけでは
なく、その蓋然性を論じる必要があるとする。 R.A Cass and K N. Hyltonによれば、略奪
的脅威の有効性は、ライバルを駆逐した後、略奪的活動の間に生じた損失を埋め合わせる
(recoup)に十分な期間にわたって市場封鎖を維持できる能力を企業が有するか否かに依存
する。そして、「独占的地位の意図的な (wilful)獲得あるいは維持」という場合の「意図」
の認定について、 S.Salop and C. Romaineがその行動の排他的効果と消費者の利益の比較考
量という「不必要に制限的な行動」テストを提案するのに対して、 R.A. Cass and K. N. 
Hyltonは、競争阻害がその行動の唯一の目的であるか否かを問う立場をとり、そのテスト
23) W. E. Kovacic and C. Shapiro (2000) pp. 55-58. 
24) S. Salop and C. Romaine(l999) pp. 617-671. 
25) R. A. Cass and K. N. Hylton, "Preserving Competition: Economic Analysis, Legal Standards, and 
Microsoft," in D. S. Evans ed. (2002) pp. 421-462. 
99 
306 関西大学『経済論集』第53巻第 3号 (2003年12月）
としてこの埋め合わせテストを採用し、また、このテストが1986年の Matsushita事件の最
高裁判決で提起され、 1993年の BrookGroup事件の最高裁判決でさらに展開されたテスト
として、判例上の実績もあることを指摘する 26)0 
なお、 R.A. Cass and K. N. Hyltonはさらに、 S.Salop and C. Romaineのテストが誤った判
断を相対化させる効果をもつという主張に対して、誤った無罪判決のコストに対しては市場
の制約が働くが、誤った有罪判決にはそういった制約がないだけでなく、略奪的行動に対す
る誤った有罪判決は企業間の共謀を誘発し、かつ、レント・シーキング的な訴訟へのインセ
ンティブをも与えるという。
6. むすび
マイクロソフト事件における控訴審判決は、抱合せについて前例のない例外的な「市場特
定的」な合理の原則を採用したことなど、反トラスト政策が1つの転機を迎えていることを
示唆するものであった。本稿では、抱合せなどの垂直的制限、独占的地位の獲得あるいは維
持のためのプレデーション、および、知的財産権に関連して、最近の諸判例にかかわる議論
を整理・検討したが、そこでは、シカゴからポスト・シカゴヘの移行、あるいは、プロパテ
ントから反トラスト政策の強化への移行といった転換は必ずしも主要な潮流としてみること
はできない。むしろ、垂直的制限については合理の原則の適用基準を見直す方向にあり、そ
の適用が一般化するとともに、競争上の実害の確認なしには違法性を問うこと自体が疑問視
される。また、プレデーションについても、埋め合わせテストの採用は違法性を判断する余
地を制約している。さらに、特許権との関連でもパテントミスユース・ドクトリンの後退を
指摘することができる。
前稿で見たように、企業理論あるいは動態的競争論にはいくつかの潮流があるが、そのう
ち経路依存性の視点を除けばいずれも、反トラスト政策との関連では構造主義的視点に否定
的であるとともに、さらに取引慣行に関する規制についても慎重な立場をとる27)。これまで
反競争的とされてきた取引慣行についても、これを標準内・標準間の競争、あるいは、プ
ラットフォームをめぐる競争のなかでの企業戦略としてみるならば、その規制にば慎菫にな
らざるをえない。高度情報通信時代におけるイノベーションをめぐる動態的競争は産業分析
26) この埋め合わせ理論を使った判例については、先のW.E. Kovacic and C. Shapiroは、略奪的価格設定
の証拠をあげるうえで原告に対して手に負えない (formidable)ような要件を設定するものであるとし
て、否定的な見方をしている (W.E. Kovacic and C. Shapiro (2000) p. 57)。
27)安喜博彦 (2002)で取り上げた議論のうち動態的競争論の立場から反トラスト政策を検討した主要文
献は、 L.Ellig ed. (2001)とS.L. Liebowitz and S. E. Margolis (2001)である。
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の枠組みそのものの再検討を求めているが、そのなかで、反トラスト政策の伝統そのものの
見直しがさらに迫られることになると思われる。
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